




SUMÃRIO: 1. A visãotradicionaldo'sprincípiosgeraisdo
direito.2. Princípiosgeraise valoresjurídicos.3. Osprin-
cípiosgeraisdo direitocivil.4. Princípiosgeraise transfor-
maçãosocial.5. Princípiosgeraise legitimaçãoideológica.


























rir umadecisão,o queimplicarianoIIdénidejustice"da leifrancesa,






se pacífica.(cf. PAUL FORIERS et NORBERTO B08B10, in Le
problemedeslacunesenDroit,ÉtudespubliéesparCH. PERE_LMAN,
Bruxelles,ÉtablissementsÉmileBeyland,SociétéAnonymed'Editions





exemplo,do direitopenal,emquea incidênciaespecíficanotipo pre-
visto emlei é imprescindívelparaa imposiçãoda sanção,no campo
do direitocivil costumamaceitare nãosefurtammesmoà invoca-
ção,paraa soluçãodocasoconcreto,de Iiçõesdadoutrina,deenten-
dimentojurisprudencial,doscostumese atémesmode aplicaçãoda
analogia,daequidade dosprincípiosgeraisdo direito,ou seja,admi-
tema presençadeclarosnoconjuntodenormascolocadasàsuadispo-















princípiosdo direitonatural(comoDEL VECCH10 e RECASÉNS
SICHES);outrosqueosresumemnaequidade(conformeMAGGIORE





os critériosbásicosde fundamentaçãode umsistemajurídico(Co-
VIELLO), ouosvaloresbásicosparaa preservaçãopaordemsocial,
havendoaindaos queadotamposiçãopositivista,vendoosprincípios
geraisdo direitocomoextraídosdo própriosistemajurídico (como
CARNELUTTI e RUGGIERO)e osqueadotamposiçãoeclética,pro-
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curando,por exemplo,conciliaros princípiossistemáticoscom asnor-
masdo direitonatural.
Isto posto, numa conclusãopreliminar,é possívelafirmar que
estes princípios têm sido tratados, sempre,como voltados para
o direito em si e nãoparaa realidadesocialcambiante,independente
da diversidadede noçõesque têm merecido;em facedos diferentes
posicionamentosfilosóficos dos autoresque abordarama matéria.
2. PRINCfplOS GERAIS E VALORES JURfDICOS
Para algunsautores,dentre elesNOR8ERTO 808810, os princí-
pios geraisdo direito sãonormas,como qualqueroutra (ob. cit., p. 181)
Assim, por exemplo, no Código Civil Italiano, a regra do artigo
2.043, que trata do ressarcimentopor fato il ícito seria,simplesmente,a
consagraçãode um dos princípios fundamentaisda convivênciasocial:
o "neminem laedere"; o artigo 2.041, o repúdio do enriquecimento
sem causa;o artigo 1.176, ao dispor sobre o cumprimento dasobriga-
ções, importaria na tradução legaldo princípio" pactasuntaservanta".
Tais normas, no dizer de CRISAFULLI, citado por 808810, seriam
princípios geraisdo direito expressos.
A par destes,existiriam os princípios nãoexpressos,hipótesesque
se enquadrariamna norma do artigo 12 das"disposiçõessobre a lei em
geral"do CódigoCivil Italiano, dispositivoque, emtermosgerais,consi-
dera a existência de lacunasna lei e estabeleceos meios pelos quais
devem ser completadas,para tanto prevendo,em última instância,a
invocação dos princípios geraisdo ordenamentojurídico do Estado,
ou seja,dos valores básicosconsagradospela legislaçãoitaliana,a serem
adotados na hipótese de inexistênciade disposiçãoprecisaou análoga
a regularum casoconcreto.
Para que se possaexplicitar estesvalores,é misterverificar, dentre
as normas contidas na Constituição da República da Itália, quais os
princípios que se pode extrair, verificando-se,a partir de análisesumá-
ria de seu texto, que poderiamser resumidosaosdireitos fundamentais
do homem, a saber: os direitos de personalidade(art. 29);osdireitos
de cidadania(art. 30.); o direitoe a proteçãoaotrabalho(arts.40.,35
e 36);a proteçãoà família(art.29);a liberdadedeiniciativaeconômi-
ca (art.41);aproteçãoàpropriedade(art.48)eo direitoà livreiniciati-
va (art.45).
Tais princípios, portanto,encontram-seconsagradosna legislação
italianaatual,de sortea estaremprotegidosnãoapenasem normasex-




Importam, assim,em princípiosgeraisdo direitoquenãopodem
serpuraesimplesmenteextraídosdasnormasjurídicas.
Preocupadacom a existênciadeste~princípiosgeraisdo direito
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dir." (in As lacunasno direito,SãoPaulo,Ed. RevistadosTribunais,
1981,p.193). .
O quesepodeinferirdestacitação,sobretudoe aindaumavez,é
a semprepresentepreocupaçãocomo sistema,coma racionalização




CARLOS MAXIMILIANO, tambémpreocupadocoma noçãode
sistema,vêosprincípiosgeraisdo direitocomo"asdiretivasidéiasdo
hermeneuta,os pressupostoscientíficosdaordemjurídica"(et.Herme-
nêuticae aplicaçãodo direito,Rio deJaneiro,Forense,1979,p. 296)
desorteque,nahipótesedeexistir lacunanaleinãosuscetíveldeser
preenchidadeoutromodo,competeaointérpreteinovar,indutivamen-
































non laedere),a tuteladaboafé,a obrigaçãodefazerou nãofazerexi-
gívelapenasapartirdedispositivolegal,seriamalgunsdeles.
A título exemplificativo,WASHINGTONDE BARROSMONTEI-
RO indica,comoprincípiosgeraisdodireito:lia)ninguémpodetransfe-



























te compreendidosno contextodo direitocivil,conformeo posiciona-
mentotradicionalrelativoaotema,o seguinte:
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tamentoilícito;d) o dafunçãosocialdapropriedade;) o dequenin-
guémpodetransferirou transmitirmaisdireitosdo quetem;f) o de
quea boafé sepresume,a máfé deveserprovada;g)o dapreservação
daautonomiadainstituiçãofamiliar;h)o dequeninguémpodeinvocar
a própriamalícia;i) o daexigênciadajustacausanosnegóciosjurídi-
cos;j) o dequeo danocausadopordoloou culpadeveserreparado;
k) o dequeasobrigaçõescontraídasdevemsercumpridas(pactasunt
servanda);I) o dospressupostosdaresponsabilidadecivil;m)o deque
quemexercitao próprio direitonãoprejudicaninguém;n) o doequi-
Iíbrio doscontratos,quecondenatodasasformasdeonerosidadex-
cessivaparaumdoscontratantes;o) o daautonomiadavontade da
liberdadede contratar;p) o da intangibilidadedosvaloresda pessoa
humanaou do devidorespeitoà personalidadehumana;q) o dequea
interpretaçãoa serseguidaé aquelaqueserevelarmenosonerosapara
o devedor;r) o de quequandofor duvidosaa cláusulado contrato,
deve-seconduzira interpretaçãovisandoaquelequeseobriga;s)o-de





















Por todo o exposto,obvia-seque,envolvamos princípiosgerais
do direito,ou osprincípiosgeraisdodireitocivilespecificamente,pen-
samentosde naturezanormativaou enunciativa(comoo princípio
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ficação,estãoeles,porassimdizer,sempreaserviçodosistemavigente,
traduzindoo "critériobásicodefundamentaçãodeumsistemajurídi-
co" naassertivade CARLOS ENRIQUE PETTORUTI, e, obrigatoria-
mente,porestemotivo,espelhandoa ideologiadominante,queosde-
tentoresdopoderpretendem anteraqualquercusto.
4. PRINCfplOSGERAIS E TRANSFORMAÇÃOSOCIAL




modo séculoXVIII, erigidoà condiçãodesistemaeemfunçãodaRe-













Destasorte,a racionalizaçãodo direitoindubitavelmentefoi um
dos aspectosqueacabouportorná-Ioalgoestático:osjuristas,investi-
dos em funçõespolíticas,administrativase judiciárias,contribuiram
paraa formaçãodo Estadomoderno,burocráticoe centralizado,mas
sempreagiramatendendoaosinteressesdosdetentoresdo podereco-
nômico,do comércioe da indústria,valedizer,do capitalismo,tendo
emvistasuaprópriaformaçãosocialefilosófica.
Conformea assertivadePHILIPPE GÉRARD: li. . .Ia conception
du droit commesystêmecohérentdedispositionsgénéralesetabstr~i-




ce à Ia rationalisationformelledont lesorigineshistoriquesrésident
dans les impératifsinhérentsà I'extensionprogressivedu modede
productioncapitaliste".(in Oroit,égalitéet idéologie,Bruxelles,Publi-
cationsdesFacultésUniversitairesSaint- Louis,1981,p.381).
O pensamentojurídico tem,portantoe tradicionalmente,dentro
de si aquiloqueLUIZ FERNANDOCOELHOdenominoude"idealis-
moontológico",o qual,a partirda idéiadoprimadodalei,levouo ju-
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ristaaodogmatismoeaencararo direitocadavezmaiscomoprincípios
gerais(cf. Introduçãoà críticadodireito,Curitiba,HDV, 1983,p.38),
eisqueatravésdestesprincípiosgeraisepassoua traduzira ideologia
dominante.
Daí a afirmaçãodequeosprincípiosgeraisdo direitosãoencara-
doscomovoltadosparaodireitoemsienãoparaa realidadesocial.
Por outrolado,namedidaemquesepretendavero direitocomo
algoprospectivo,comoo faza teoriacríticado direitonaformulação






umaestruturade poderpolíticoe emconstantetransformação,e não
umaordemlógica,conservadora,conformetradicionalmentes concebe
a partirdo racionalismooitocentista.
A partirdaí,o sistemapassaserinterpretadollcamo interdisci-
plinariedade,nvolvendo continentehistóricoa quealudeAlthusser,
o que exigeconhecimentosbásicosde sociologia,economia,política







logiadominanteno sistemajurídico, importamno enquadramento
do homem,do pontodevistajurídico,aosditamesdominantesdaso-
ciedadenumadeterminadaépocadesuaevolução,desorteatentarpre-
servara ordemsocialcomoelaé,mantero 'statusquo'vigente não
visarsuatra,nsformaçãoeaperfeiçoamento,c nsoanteseriadesejável.
Istoporque,conformejávisto,osprincípiosgeraisdodireitoderi-
vam-sede dois postuladosbásicos:(a)o primeirodeles,de natureza
racionale formal,implicana idéiatradicionalde sistema,ou seja,na
noçãodequeaordemjurídicapositivaconstitui-seemumtodocoeren-







cia da ordemjurídica,traduzindo,portanto,a ideologiadominante,e
afastandoa idéiado homemcomoúnicoe exclusivodestinatárioda
estruturasocial.
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5. PRINCfPIOS GERAIS E LEGfTIMAÇÃO IDEOLOGICA
Corroborandoa argumentaçãobásicantesdesenvolvida,istoé,




(a) o denominado"princípioda moralidade",queobrigaa agir
ou abster-sedeatosemrespeitoàcoletividade,obviamentenadamais




e que, com isto, sãotransmitidoscomosupostamenteconsagrados
pelaconsciênciapopular; ,
(b) o princípioda isonomia(queenvolve,defato,meraigualda-
deformalentreoshomens),dafunçãosocialdapropriedade(interpre-
tada,comotal, dentroda estruturavigente),a autonomiadavontade
(ficçãoqueignoraaspressõeseconômicassofridaspelosmenosfavore-
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uma idealizaçãodo ordenamentojurídico, e a partir de noçõesabstra-
tas como a que vê no homemo sujeito do direito, ou a concepçãoda
igualdade como equivalênciade prerrogativasindividuais, ou ainda a
concepção do Estado e da norma jurídica como garantidoresda liber-
dade,e assimpor díante.
Desta sorte, inafastávelé que, como asseverouPH ILIPPE GE-
RAR D, IILes valeurset représentationsqui justifient lesprincipesgéné-
raux peuvent, en effet, seprêterà une critique partant sur I'idéologie
juridique (ob. cit., p. 16). E adiante: IIContreditespar certainesdispo-
sitions positives,démentiespar lesrapportssociauxviséspar lesdisposi-
tins qu'elles justifient, lesvaleurset représentationsqui sous-tendentles
principes générauxprésententune conception déforméede Iacohésion
sociale. Mais, par le biais de cette reconstitution fallacieuse,lesvaleurs
et représentationscontribuentà préserverlesrapports issusde Ia divison
sociale,grâceà Ia médiationdu droit positif et, en I'espece,desprinci-
pesgénérauxnon écrits." (ob. cit., p. 16).
Uma análisecríticada aplicação dos princípios geraisdo direito
demonstra, desta sorte e à evidência,sua naturezaideológica.Corres-
pondem eles a uma representaçãoimagináriados valoresda sociedade
capitalistaque se pretendepreservar,quesequer permaneçacomo está,
sem examinar se estesfatos econômicos,pol íticos e sociaisque os prin-
cípios preservamcorrespondemefetivamenteaos anseiosda coletivida-
de, ou se fatalmenteseriamelididos na medidaemque seafastasseesta
representaçãoideológicaque justifica certas disposiçõesjurídicas e os
próprios princípios geraisdo direito.




de direito penal)que no seuconteúdoe aplicaçãorevelaram-sessen-
cialmentedesiguaise assimétricas.Assim sendo,como observouM1-
CHEL FOUCAUL T, o contra-direitosetornouo conteúdoefetivoe ins-
titucionalizadodasformasjurídicas.
Na expressãode FOUCAULT: liA modalidadepanópticado po-
der - ao nível elementar,técnico,humildementefísico emque sesi-
tua - nãoestánadependênciaimediatanemno prolongamentodireto
das grandesestruturasjurídico-políticasde umasociedade;ela não é
entretantoabsolutamenteindependente."(in Vigiar e punir,.Petrópo-
lis, EditoraVozes Ltda.,1977,p. 194). Eadiante,xplicandoo regime
político quepassoua terna burguesiaclassedominante:A formaju-
rídicageralquegarantiaumsistemadedireitosemprincípioigualitários
era sustentadapor essesmecanismosmiúdos,cotidianose físicos, por
todosessessistemasde micropoderessencialmenteinigualitáriose assi-
métricosque constituemas disciplinas.E se,de umamaneiraformal,
o regimerepresentativopermiteque diretaou indiretamente,com ou
sem revezamento,a vontadedetodosformea instânciafundamental
282
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da soberania,asdisciplinasdão,nabase,garantiadasubmissãodasfor-
çase doscorpos.As disciplinasreaise corporaisconstituiramo subso-
10dasliberdadesformaise jurídicas.O contratopodiamuitobemser








asminorias,comoos índios,e atéa maioriadoseconomicamentemais
fracos,tudoemnomedosinteressesdaburguesiadominante.
Ao mesmotempo,a irreale fictíciaanálisedosfatosjurídicos
(encaradosa partirdanaturezajurídicadosinstitutosemqueseenqua-
dramos fatossociaisdequeseoriginam),traduzindoamentalidadeda










capara Ia responsabilidadde Ia decisióny a IaagoníadeIaelección,
buscanocultarIa circunstanciade quetodasIasdecisionesdependen
enúltimoanálisisdenuestraspropriasactitudes."(inSobreelderecho
y Ia justicia,BuenosAires,EditorialUniversitariade BuenosAires,
1977,p.292).
Deoutraparte,muitoemboraestaintenção,muitasvezesimplíci-
ta no aplicadorda lei,dellcongelaro significadodaregra"(naexpres-





tes,ao seremaplicadasempreconterão,emalgumaspecto u ponto,
umdadode indeterminação,istoé,conterãoumaIItextura berta"(cf.
H. L. A. HART, EI conceptodederecho,BuenosAires,Abeledo-
Perrot,1968,p. 159),nosmesmosmoldesdoqueocorrecomo discur-
so dos leigos,cujosentidovariadesignificadoemconsonânciacomo
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soconcreto,é sempremaisconveniente,maiscômodo,doqueassumir
o inteiropesode umadecisão,a aplicaçãodestesprincípiosimporta,
aomesmotempoe incontestavelmenteaconsagração,aindaquevaga,
ampla,da arbitrariedadee da dominaçãoimpostospelaestruturado
poderpolítico.
Nestepasso,a teoriacríticado direito,naconstruçãode LUIZ





tradicional,no qualo direitoestásemprevinculadoà idéiadeordem





















dateoriacríticado direito,a sociedade,a ideologiaeaalienação(cf.
LUIZ FERNANDO COELHO, Introduçãoà críticadodireito,p.26).
Em facedestascategoriascríticas,o estudodo direitoseráfeitoa
partirda sociedadedaideologiae nãovice-versaconsoanteaconstru-
çãoinclusivedasteoriasociológicas,eaalienação,queafastao homem





e construirum direitovoltadoparao real(devezquea teoriacrítica
do direitopartedo pressupostodequeo problemaontológicododirei-
to éserfalso,namedidaemqueseuspropósitosestãorelacionadoscom
a ideologiademanutençãodaordemsocialcomoelaé)eparao futuro
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(visando a transformaçãoda sociedade),estateoria alija os princípios
gerais do direito, pela sua incompatibilidadecom sua construção, pro-
pondo, em síntese, com as categoriascríticas: (a) um direito voltado
para uma sociedademelhor, em tempo futuro; (b) do ponto de vista
ideológico, uma sociedadebaseadaem valores reais e não em mitos,
ao contrário do que pregaa teoria jurídica tradicional; (c) afastaros
homensda alienação,a partir de umasociedadede homensefetivamen-
te livres, pensando com suaspróprias cabeças,vendo na liberdadeum
autênticodever.
Assim sendo, identificam-sena teoria crítica do direito, segundo
LUIZ FERNANDO COELHO, o homeme a sociedade:o jurídico é o
social. Como tal é que o direito passaa ser uma forma de transforma-
çãodasociedade. .
Do ponto de vista prático, essateoria prospectivajustifica, v. g.,
que o juiz decida contra a lei" transformandoo direito e, destasorte,
colaborando para o aperfeiçoamentoda sociedade,atitudeestatomada
em nomeda aplicaçãodascategoriascríticas.
A pertinência e coerência das categoriascríticas com esta nova
ordemde idéiasé inafastável.
Contudo, sendo a teoria crítica do direito uma teoria ideologica-
mente engajada,como não poderia deixar de ser, uma dúvida e uma
preocupaçãosão suscitadas:
A sociedade humana vive em permanentefase de construção.
Diante disto, não é possível que um grupo social seja tomado como
parâmetro, pela perfeição de sua condição de vida e organização,ou
que determinados valores, mesmo reais, sejam tidos como acabados
e incontestes.
A partir daí, o julgador, ao aplicar o direito, mesmoagindo em
total liberdade, não estará também comprometido ideologicamente
ao invocar as categoriascríticas, pretendendo,face à suacosmovisão,
ditar os rumos do futuro de acordo com seusvalorespessoais,como tal
questionáveis?
